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(３) 虞犯事実と犯罪事実の関係
これまで（２）で検討してきたように、虞犯事実が時間的･空間的に画
されることによって、虞犯保護事件においても当該「虞犯少年」の行状
が、ある輪郭を持った非行事実として認定されることになる。ただ、こう
した少年には、虞犯事実とともに犯罪事実もまた認められる場合が多い。
そこで、これら虞犯事実と犯罪事実の関係が問題となる。
(a) 虞犯事実と犯罪事実の性質 まず、そもそも、この虞犯事実と
犯罪事実は、その性質において、どのような違いがあるのであろうか。両
者の関係を検討する前に、この点について触れておきたい。
この点、一方では、①虞犯事実と犯罪事実は本質的には異なるわけでは
なく、虞犯事実は犯罪事実に至る一歩前の段階にあるものであるというこ
とを強調する見解がみら
(127)
れる。この見解では、虞犯事実と犯罪事実のあい
だには連続性があるものと考えられている。虞犯事実と犯罪事実は、いわ
ば非行の同一直線上にあり、前者は、その同一直線上で後者の前段階にあ
るものとされているのである。ただ、この見解においても、犯罪事実その
ものを虞犯事実とみることができるわけではない。
また、他方では、②虞犯事実は一定期間の行状を対象とするのに対し
て、犯罪事実は過去の一回的行為を対象とするのであり、両者はそもそも
本質的に異なるものであることを強調する見解がみら
(128)
れる。この見解は、
そうした犯罪事実と虞犯事実の相違を「点と線」、あるいは「点と面」と
して説明するなどしている。
後述のように、こうした見解の相違は、虞犯事実と犯罪事実の関係をど
(127) 阿部･前掲注（11）89頁、同･前掲注（66）３頁、裾分･前掲注（61）26頁参
照。
(128) 揖斐･前掲注（14）142頁、大島･前掲注（90）150頁、後藤弘子「犯罪事実と
虞犯事実の関係」田宮裕編『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』(有斐閣、
1998年）23頁、田宮＝廣瀬･前掲注（65）64頁、平場･前掲注（62）162頁、守屋
克彦「犯罪事実から虞犯事実への認定替え」田宮裕編『別冊ジュリスト147号 少
年法判例百選』(有斐閣、1998年）26-27頁参照。
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う理解するかという問題にも深く関わって
(129)
いる。
(b) 優先関係と吸収関係 虞犯保護事件と犯罪保護事件が同時に家
庭裁判所に係属したとして、そうした場合に両事件はどのように取り扱わ
れることになるのだろうか。
まず、この問題は、虞犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに（ⅰ）事実
の同一性がある場合と（ⅱ）事実の同一性がない場合とに分けて考えるこ
とができる。
そこで、はじめに、(ⅰ）虞犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに事実
の同一性がある場合について検討してみたい。
まず、この問題を検討する前に、そもそも虞犯保護事件と犯罪保護事件
のあいだに事実の同一性が認められるのはどのような場合なのだろうか。
虞犯事実と犯罪事実のあいだの事実の同一性を認める基準をどのように解
すべきなのかが問題となる。
この点に関して、学説を３種の見解に分類することができるだろう。
まず、①虞犯事実と犯罪事実のあいだで、基礎となる自然的事実が同一
と見られるような場合に、事実の同一性を認めてよいとする見解が
(130)
ある。
この見解は、同一性を認める基準を３種の見解のうちで最も緩やかに設定
している。
また、②虞犯事実と犯罪事実のあいだで、基本的な事実の重なり合いが
あり、しかもその事実が虞犯行状を認定する上で重要なファクターとなっ
(129) 私見としては、確かに、二で検討したように、?放任少年」や「要扶助少年」
を外して設けられた「虞犯少年」の規定はあくまでも「犯罪少年」に準じたものと
して位置づけられるべきであるが、本章でこれまで検討してきたところからは、そ
の性質までも「犯罪少年」に準じたものとは解し得ない。虞犯事実の内部構成は、
一般に「構成要件に該当し違法かつ有責な行為」と解されるものから構成される犯
罪事実とは全く異なっている。よって、②の見解のように、両者は本質的に異なる
ものであることを重視したい。
(130) 最高裁判所事務総局家庭局「昭和四〇年三月開催 少年係裁判官会同概要」家
裁月報17巻12号（昭和40年）33頁参照。
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ている場合には、事実の同一性を認めてよいとする見解がみら
(131)
れる。つま
り、虞犯事実と犯罪事実のあいだに事実の同一性があると言えるには、内
容的にも、また価値的にも、基本的な事実の重なり合いがあることが必要
であると解されているのである。ただ、上記（a）の②の見解を採る論者
からは、この基準を用いるとしても、安易な同一性の認定は避けるべきで
あるとの理解が示されて
(132)
いる。
さらに、③虞犯事実と犯罪事実のあいだで、基本的な事実の重なり合い
があり、しかもその事実が虞犯行状を認定する上で重要なファクターとな
っていて、当該犯罪事実が当該虞犯事実の虞犯性の全てを現している場合
にのみ、事実の同一性を認めてよいとする見解が
(13)
ある。この見解は、上記
②の見解による基準を敷衍して、さらに、虞犯事実における虞犯性の全て
が犯罪事実に顕現していることを要件として付加している。つまり、虞犯
事実と犯罪事実のあいだに、虞犯事由の観点からの共通性があるだけでな
く、虞犯性の観点からの関連性もまたなければ、事実の同一性があること
にはならないとしているのである。よって、この見解を採れば、同一性を
認める基準を３種の見解のうちで最も厳格に解することになる。
学説は以上の３種の見解に分類することができるが、このうちの②の見
解が現在最も有力に支持されていると言えるだ
(134)
ろう。
それでは、司法機関は、どのような基準によって、虞犯事実と犯罪事実
のあいだに事実の同一性を認めているのだろうか。
この点、従来、判例では、比較的広範に事実の同一性を認定していたと
(131) 阿部･前掲注（11）90頁、新井慶有「送致された犯罪事実が証明を欠く場合に
これと同一性を有するぐ犯事実を認定すべき要件」家裁月報36巻10号（昭和59年）
137頁、揖斐･前掲注（14）143-144頁、大島･前掲注（90）150-151頁、豊田･前
掲注（88）?虞犯をめぐる二、三の問題」12頁、早川･前掲注（13）13-14頁、山
﨑･前掲注（12）161頁参照。
(132) 揖斐･同上143頁、大島･同上151頁参照。
(13) 田宮＝廣瀬･前掲注（65）64頁、豊田･前掲注（88）?少年事件における事件
単位の原則」11-12頁参照。
(134) 裁判所職員総合研修所･前掲注（74）41頁、山地･前掲注（16）18頁参照。
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言えるだ
(135)
ろう。ただ、そうした事実の同一性を認める明確な基準は示され
てこなかったと言
(136)
える。
しかしながら、近時の下級審の決定例であるが、平成11年12月３日の東
京家庭裁判所の決定は、犯罪事実から虞犯事実への認定替えの際に、事実
の同一性を認める基準につき、?犯罪事実と基本的事実の同一性を有する
ぐ犯事実に当たるとするためには、…当該犯罪事実ないしこれと密接に関
連する重要な事実がぐ犯事由の基本的部分を構成しており、しかも、それ
までの少年の性格及び環境に照らし、少年が将来このぐ犯事由からみて当
該犯罪事実を含む特定の類型の犯罪を犯す危険性があると認められる場合
でなければならない」と判示し、厳格に解して
(137)
いる。この決定は、上記③
の見解にほぼ近い立場を採っているものと言えるだろう。また、平成14年
10月23日の横浜家庭裁判所の決定も、虞犯事実と犯罪事実のあいだで事実
の同一性を否定した事案につき、当該犯罪事実と当該虞犯事実は「重要な
事実に重なり合いはなく」、当該犯罪事実が当該虞犯事実の「ぐ犯性の全
てを表しているものではないから、別個の事実として評価すべき」もので
あるとして
(138)
いる。この決定も、上記③の見解に沿った同一性を認める基準
を用いていると言える。
さて、以上のようにして、虞犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに事実
の同一性があると認められた場合、両事件はどのように取り扱われるべき
なのであろうか。
学説上では、一般的に、虞犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに事実の
同一性が認められることによって、虞犯事実は認定されず、犯罪事実のみ
が認定されることになると解されて
(139)
いる。ここでは、虞犯事実は犯罪事実
(135) 福岡家久留米支決昭和38･１･23家月15巻12号188頁等。
(136) 名古屋家決昭和46･９･18家月24巻６号93頁等。
(137) 東京家決平成11･12･３家月52巻６号80頁。
(138) 横浜家決平成14･10･23家月55巻４号74頁。
(139) 阿部･前掲注（11）89-90頁、同･前掲注（66）３頁、揖斐･前掲注（14）144
頁、早川･前掲注（13）２-３頁、平場･前掲注（62）107頁参照。
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に対して補充的な地位にあるとする「虞犯の補充性」の原則から、犯罪事
実が虞犯事実に優先する優先関係があるものと考えられている。そこで、
虞犯保護事件と犯罪保護事件の受理の先後を問わず、犯罪保護事件を優先
させ、虞犯保護事件を審判不開始にするか、あるいは両保護事件を併合し
て審判し、優先的な地位に立つ犯罪事実を認定した単一の決定をすること
によって処理すべきであるとされて
(140)
いる。
それでは、司法機関では、かかる場合に両事件をどのように取り扱うべ
きものと解されてきたのであろうか。
決定例を検討してみると、虞犯事実と犯罪事実のあいだの優先関係は、
家庭裁判所の設立後間もない昭和20年代後半から既に認められていたこと
がわかる。
この点、昭和29年７月23日の札幌高等裁判所の決定では、?原決定が右
各事実が刑法各本条の犯罪に該当するにかかわらず、虞犯事実であると
し、少年法第３条第１項第３号を適用したのは、法令の適用に誤りあるも
のといわねばならないが、右誤りはなんら決定に影響を及ぼすものではな
い」と判示されており、虞犯事実と犯罪事実のあいだに優先関係があるこ
とが認められて
(141)
いる。
判例上、虞犯事実と犯罪事実のあいだのこうした優先関係は、現在に至
るまで広く認められて
(142)
いる。こうしたことから、虞犯保護事件と犯罪保護
事件のあいだに事実の同一性が認められる場合には、犯罪事実のみを認定
すべきものと解されて
(143)
いる。この点、山地修判事は、こうした司法機関の
(140) 揖斐･同上144頁、豊田･前掲注（88）?虞犯をめぐる二、三の問題」12-13頁、
早川義郎「保護事件の審判条件について」『家庭裁判所の諸問題（下巻) 家庭裁判
資料88号』(最高裁判所事務総局、昭和45年）220-221頁、同･前掲注（13）17頁、
福井厚「同一事件の二重係属」田宮裕編『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』
(有斐閣、1998年）54-55頁。
(141) 札幌高決昭和29･７･23高刑裁特１巻２号71頁･家月６巻８号79頁。
(142) 宇都宮家決昭和34･10･26家月12巻１号122頁、京都家決昭和47･11･13家月
25巻７号95頁、静岡家決昭和43･８･27家月21巻４号181頁、東京高決平成７･
７･25家月48巻９号68頁、福島家いわき支決平成９･12･24家月50巻６号114頁等。
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姿勢について、?実際にも、犯罪成立の資料を収集し、できるだけ犯罪と
して送致するのが望ましいというのが実務上の感覚であろう」と述べて
(14)
いる。
それでは、つぎに、(ⅱ）虞犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに事実
の同一性がない場合について検討したい。
この点については、学説上、①虞犯事実が犯罪事実に吸収される吸収関
係を原則的に認めるとする
(145)
見解、また②犯罪事実が虞犯性の直接的現実化
であると認められるときに吸収関係を認めるとする
(146)
見解、そして③原則と
して吸収関係を認めないとする
(147)
見解とで対立がみられる。
①の見解は、原則的に吸収関係を認めている。これは、この見解が、上
記（１）(d）で論じた虞犯性の内容について、予測される「犯罪（あるい
は触法行為)」は、特定のものである必要はなく、一般的な犯罪（あるいは
触法行為）の危険性で足りるとする見解を採っていることに関連してい
る。ただ、この①の見解でも、?特定犯罪の予測が可能な場合であって、
のちに行われた犯罪が予測された罪と異なるといったときにのみ吸収関係
が否定されることになる」として
(148)
いる。
これに対して、②の見解は、吸収関係を認めてはいるが、犯罪事実が虞
犯性の直接的現実化であると認められる場合のみに認めている。というの
も、虞犯行状下にその虞犯性の直接的な現われとして犯罪が行なわれた場
合には、?虞犯は犯罪という山のいわば裾野のような関係にあり」、その犯
罪事実を問題とする以上、虞犯事実については、これと別個に問題とする
(143) 旭川家決昭和59･５･７家月36巻11号156頁等。
(14) 山地･前掲注（16）18頁。
(145) 阿部･前掲注（11）90頁参照。
(146) 内園＝今井＝西岡･前掲注（90）42-44頁、大島･前掲注（90）152-154頁、早
川･前掲注（13）18-20頁参照。
(147) 揖斐･前掲注（14）144-152頁、栃木･前掲注（14）187-189頁、豊田･前掲注
（88）?虞犯をめぐる二、三の問題」13-16頁、同･前掲注（88）?少年事件における
事件単位の原則」10-12頁参照。
(148) 阿部･前掲注（11）90頁。
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だけの独立的な意味を持たなくなると解されるからであるとされて
(149)
いる。
他方で、③の見解は、虞犯事実と犯罪事実のあいだに同一性がない場合
には原則的に吸収関係を認めていない。そもそも、この見解では、吸収関
係があると言えるのは、虞犯事実と犯罪事実のあいだに同一性がある場合
だけであるとする。というのも、事実の同一性がないときに、?吸収関係
を認めるというのであれば、審判の対象外の事実に対する評価を審判の対
象とする事実に対する評価のうちに含めて包括的に評価するものであっ
て、論理矛盾ではないかと考える」からで
(150)
ある。ただし、例外的に、事実
の同一性がない場合でも、虞犯事実がまさに犯罪の準備的行為そのもので
あるときには、その虞犯事実は犯罪事実に吸収評価され得る余地があると
している。こうした③の見解は、?現に発生した犯罪のみが、…虞犯行状
に示された虞犯性のすべてを吸収評価してしまうというのは相当ではな
く、結局は、現に発生した犯罪のみをもってしては、吸収評価しきれない
虞犯独自のものが残る」はずであるという考えを前提として
(151)
いる。
この点、学説上は、上記②の見解が最も有力に支持されていると言える
だろう。
それでは、虞犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに事実の同一性がない
場合に、司法機関は、両事件をどのように取り扱うべきものと解してきた
のであろうか。
この点、決定例を検討してみると、当初は、上記③の見解に立って、虞
犯保護事件と犯罪保護事件のあいだに事実の同一性が認められない場合に
(149) 早川･前掲注（13）19頁。
(150) 豊田･前掲注（88）?少年事件における事件単位の原則」10頁。これに対して、
同様に③の見解を支持していると考えられる揖斐潔判事は、?(①･②の見解で）吸
収関係として問題にしているのは、実体法上のいわば罪数論的な考え方であって、
吸収関係が肯定されれば、虞犯は犯罪に吸収評価されて一個の非行事実となり、結
局、事件（事実）の同一性も認められることとなる」(括弧内は筆者）としている。
(揖斐･前掲注（14）145頁)。
(151) 豊田･前掲注（88）?虞犯をめぐる二、三の問題」15頁。
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は、吸収関係を認めずに犯罪事実と虞犯事実を併存させて審判の対象とし
ていたことがわかる。こうした決定例は、戦後、少年審判が開始された直
後の昭和20年代中葉から早々にみられる。
しかし、?…送致のぐ犯の事実については、少年のぐ犯性が現実化して
前記認定の犯罪行為に至った以上、右犯罪行為について少年を保護処分に
付する際の情状として考慮されるべきものと認められる」とした昭和45年
４月20日の旭川家庭裁判所の
(152)
決定以降には、上記②の見解を採っていると
思われる決定例が、徐々にではあるが、一般的なものになっていったと言
(153)
える。ただ、こうした決定例の多くは、?直接的」という限定を「現実化」
に付しておらず、やや緩やかな基準となっている。
この点、昭和59年５月７日の旭川家庭裁判所の決定は、明確に②の見解
を採ったものとなって
(154)
いる。この決定は、?…犯罪事実とぐ犯事実との間
に事実の同一性が認められる場合には、前者が後者に優先し、また、両事
実の間に同一性が認められない場合にも当該犯罪行為が少年のぐ犯性の直
接的現実化（ぐ犯性を余すところなく顕在化させたもの）と認められる場合
には、ぐ犯事実は犯罪事実に吸収され、ぐ犯事実を独立して審判の対象と
することは許されないと解される（ぐ犯の補充性)。しかしながら、犯罪事
実とぐ犯事実との間にこのような優先関係又は吸収関係が認められない限
り、犯罪事実とは別個独立にぐ犯事実を認定し、これを少年審判の対象と
するのが相当である」と判示しており、司法機関としての判断枠組みを明
快に示している。
そして、現在では、こうした②の見解を採っていると思われる決定例が
(152) 旭川家決昭和45･４･20家月22巻11＝12号121頁。
(153) この点、昭和52（1977）年の時点で、豊田健判事は、?実務の取扱いの一般的
傾向は、必ずしも定かではないが、第二説（上記②の見解）による取扱いは目だつ
ものの、むしろ、同一性が認められない以上は独立の非行として扱うのが一般的で
はないかと思われる」(括弧内は筆者）と述べている。(豊田･前掲注（88）?虞犯
をめぐる二、三の問題」16頁)。
(154) 旭川家決昭和59･５･７家月36巻11号156頁。
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一般的なものとなって
(15)
いる。
なお、虞犯事実後に犯罪事実が認められる場合のみならず、犯罪事実後
に虞犯事実が認められる場合でも吸収関係を認めた決定例もみら
(156)
れる。こ
うした関係は「逆の吸収関係」として理解されて
(157)
いる。つまり、犯罪事実
が既にある以上、その後の虞犯行状は少年の要保護性に関する事実として
考慮すれば足りるのであり、新たに立件するまでの必要はないものと解さ
れているわけである。
以上のように、虞犯保護事件と犯罪保護事件が同時に家庭裁判所に係属
した場合、判例上は、(ⅰ）両事件のあいだに事実の同一性があるとすれ
ば、虞犯事実に対する犯罪事実の優先関係から、犯罪事実のみが認定され
ることになり、また（ⅱ）両事件のあいだに事実の同一性がないとして
も、犯罪事実が虞犯性の直接的現実化であるということになれば吸収関係
が認められ、やはり犯罪事実のみが認定されることになる。とりわけ
（ⅱ）の場合に吸収関係が認められるようになったことからは、司法機関
が、虞犯事実の成立を一層謙抑的に取り扱う傾向にあるということが伺え
るであ
(158)
ろう。
(c) 虞犯事実と犯罪事実のあいだの認定替え 虞犯事実と犯罪事実
の関係は以上のように理解されている。ただ、実務上ではさらに、両事実
(15) 裁判所職員総合研修所･前掲注（74）41頁参照。近時の決定例のうち「現実
化」としているものとして、広島家決平成12･４･13家月53巻１号113頁、東京家
決平成７･８･17家月48巻３号82頁等、?直接現実化」としているものとして、福
島家いわき支決平成９･12･24家月50巻６号114頁等、?直接的な現れ」としている
ものとして、大阪家決平成13･10･26家月54巻７号72頁等。
(156) 名古屋家決昭和63･６･13家月40巻12号59頁等。
(157) 阿部･前掲注（11）89頁。
(158) 以上で論じた優先関係と吸収関係の問題について、私見としては、上述のよう
に虞犯事実と犯罪事実は本質的に異なるものであることを重視する立場から、虞犯
事実と犯罪事実とのあいだに優先関係を認めるとしても、上記（ⅰ）の③の見解の
ように事実の同一性を認める基準は厳格に解すべきであるし、また吸収関係を認め
るとしても、上記（ⅱ）の②の見解のように限定的に解すべきであると考える。
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のあいだの認定替えが問題とされている。
この認定替えの問題は、(ⅰ）虞犯事実から犯罪事実への認定替えの場
合と（ⅱ）犯罪事実から虞犯事実への認定替えの場合が考えられる。
そこで、まず、(ⅰ）虞犯事実から犯罪事実への認定替えの場合を検討
してみたい。
こうした認定替えは、送致機関が法律上の見解の相違から犯罪事実に当
たるものを虞犯事実として送致してきた場合、あるいは犯罪の嫌疑は不十
分であるが虞犯事由には当たるとして虞犯送致をしてきた場合に、家庭裁
判所において審理を進めた結果、犯罪事実が認められると判断したときに
は、どのような措置をとるべきなのか、という形で問題とされる。とりわ
け、犯罪事実について新たに立件手続をとることなく、これを認定するこ
とが許されるのかが問題となる。
前述のように、虞犯事実と犯罪事実の関係は、犯罪事実が虞犯事実に優
先するとされており、ある事実が犯罪事実として認められる場合には、同
一性のある事実を虞犯事実として認定するべきではないと解されている。
したがって、虞犯事実と犯罪事実のあいだに事実の同一性が認められる
かぎり、虞犯送致に対して犯罪事実を当然に認定してよいものと解されて
(159)
いる。この点、判例も、犯罪事実を当然に認定してよいものとする見解を
(159) 阿部･前掲注（11）89頁、田宮＝廣瀬･前掲注（65）64頁、千葉裕「保護事件
における非行事実の認定」『講座「少年保護」第２巻』(大成出版社、1982年）227
頁、早川･前掲注（13）８-９頁、平場･前掲注（62）160頁、山﨑･前掲注（12）
161頁参照。この点、内園盛久＝今井俊介＝西岡清一郎判事は、虞犯送致に対して
犯罪事実を認定する場合は、虞犯事実と犯罪事実のあいだに基本的な事実の重なり
合いがあれば足り、その事実が虞犯行状を認定するうえで重要な要素となっている
ことまでは必要ないとする。したがって、いわゆる優先関係は成立しないので、犯
罪事実を認定するとしても、同時に虞犯事実もまた認定する必要があるものとして
いる。(内園＝今井＝西岡･前掲注（90）31-32頁)。また、これらの見解に対して、
豊田健判事は、虞犯送致に対して犯罪事実を認定すると、?検察官送致決定をして
刑事処分に付する可能性を家庭裁判所自身が作出したことになるのであり、この点
は、裁判所の受動的、中立的性格からして、慎重に考慮するべきことではないかと
考える」として、消極的な立場を採っている。(豊田･前掲注（88）?少年事件にお
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採って
(160)
いる。
こうした認定替えの場合、判例･学説上、一般的に、送致書に虞犯事由
として記載された事実の中に犯罪事実の記載があるとすれば、別段の立件
手続を要するまでもないとされている。しかしながら、新たな立件手続は
必要でないにしても、その犯罪事実を少年に告知し、その弁解を聴取する
手続をおこなうべきであるともされて
(161)
いる。
つぎに、(ⅱ）犯罪事実から虞犯事実への認定替えの場合について検討
することにしたい。
こうした認定替えは、第１に、個々の犯罪行為の日時、場所等が特定し
得ないような、犯罪事実として特定性を欠く
(162)
場合、第２に、犯罪行為につ
き責任要件を欠く
(163)
場合、第３に、送致された犯罪事実の主観的要素ないし
外形的事実の一部または全部についてその証明を欠く
(164)
場合に、犯罪事実が
認定し得ないとしても虞犯事実を認定してよいのか、という形で問題と
(165)
なる。
ける事件単位の原則」12頁)。
(160) 静岡家決昭和43･８･27家月21巻４号181頁、京都家決昭和47･11･13家月25
巻７号95頁、福島家いわき支決平成９･12･24家月50巻６号114頁等。
(161) 内園＝今井＝西岡･前掲注（90）57頁、裁判所職員総合研修所･前掲注（74）
41頁、千葉･前掲注（159）227-228頁、豊田健「虞犯事実から犯罪事実への認定替
え―虞犯認定の補充性」田宮裕編『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』(有斐
閣、1998年）25頁、山﨑･前掲注（12）161頁参照。
(162) 内園＝今井＝西岡･同上36-37頁、豊田･同上25頁、早川･前掲注（13）６-７
頁、10頁参照。なお、平成７年２月７日の東京高等裁判所の決定は、?証拠上犯罪
事実として個別化、特定し難いような犯罪該当行為（例えば万引行為を繰り返すな
ど)」についても虞犯事実を認定し得ることを判示している。(東京高決平成７･
２･７家月47巻11号96頁)。
(163) 早川･同上10-11頁参照。
(164) 内園＝今井＝西岡･前掲注（90）37-38頁、豊田･前掲注（161）25頁、早川･
同上11頁参照。
(165) また、保護者所有の金品の持出しや保護者に対する暴行などの家庭内の非行で
事案軽微なものの場合についても、虞犯事実を認定してもよいのかが問題とされる
ことがある。(内園＝今井＝西岡･同上38-40頁、豊田･同上25頁、早川･同上４-
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この点、犯罪事実が成立しないとすれば、もはや虞犯事実と犯罪事実の
あいだの優先関係は問題とならないことになる。
したがって、送致された犯罪事実は認定できないにしても、これと同一
性のある虞犯事実が認められる場合には、虞犯事実を認定することができ
るものと解されて
(16)
いる。また、判例上も、同様の見解が採られて
(167)
いる。し
かしながら、さらに一歩進んで、必ず虞犯事実を認定するべきであるとま
で解されているわけではなく、当該少年の要保護性の程度に応じて認定替
えの要否を決定すべきものとされて
(168)
いる。
また、上記（ⅰ）の場合と同様に、こうした認定替えの場合も、判例･
学説上、一般的に、別段の立件手続を要するまでもないものとされてい
る。
この点、学説には、犯罪事実から虞犯事実への認定替えの場合は、いわ
ゆる縮小認定の場合に当たることを根拠に、新たな立件手続を要しないと
する見解もみら
(169)
れた。また、昭和46年９月18日の名古屋家庭裁判所の決定
６頁参照)。なお、昭和48年１月19日の神戸家庭裁判所の決定では、当該少年の母
親に対する恐喝や暴行を虞犯事実として認定している。(神戸家決昭和48･１･19
家月25巻10号130頁)。
(16) 阿部･前掲注（11）87-88頁、田宮＝廣瀬･前掲注（65）64頁、早川･同上６-
７頁、10-12頁、守屋･前掲注（128）27頁、山﨑･前掲注（12）161頁参照。
(167) 名古屋家決昭和46･９･18家月24巻６号93頁（上記第３の場合)、東京家決平
成11･12･３家月52巻６号80頁（上記第３の場合）等。また、東京高決昭和55･
１･23家月32巻11号97頁（上記第３の場合）も同旨。また、送致された犯罪事実は
認定し得ないが、虞犯事実を認定している決定例として、福岡家久留米支決昭和
38･１･23家月15巻12号188頁（上記第３の場合)、大阪家決昭和44･３･12家月21
巻９号123頁（上記第１の場合)、福岡家小倉支決昭和49･３･19家月27巻１号157
頁（上記第３の場合)、横浜家決昭和54･10･15家月32巻10号107頁（上記第３の場
合)、前橋家高崎支決昭和54･12･17家月32巻11号95頁（上記第３の場合）等。な
お、虞犯事実を認定していないが、虞犯事実を認定し得ることを前提としている決
定例として、大阪家決昭和42･３･13家月19巻12号80頁（上記第２の場合）等。
(168) 学説として、新井･前掲注（131）136頁、渡辺修「認定替えの限界と裁判所へ
の『信頼』」田宮裕編『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』(有斐閣、1998年）
29頁参照。決定例として、神戸家決昭和58･５･16家月35巻12号102頁等。
(169) 阿部･前掲注（11）88頁参照。
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においても、?本件送致に係る強姦事実と認定に係るぐ犯事実との間には
事実の同一性があることは言うまでもなく、しかもいわゆる縮少認定の場
合であって、改めて立件手続をとらなくともなんら少年に防御上不利益を
与えることがない…」ものとされて
(170)
いる。さらに、平成13年５月８日の東
京家庭裁判所の決定も、?…本件の認定替えは、実質的には各送致事実を
ほぼそのまま縮小認定したのと同様であるので、ぐ犯について新たな立件
手続を経なくても許されると考える」として
(171)
いる。こうした見解は、上記
（a）の①の見解のように、虞犯事実と犯罪事実のあいだには連続性があ
るものとする理解から導き得るであろう。
しかし、これに対しては、上記（a）の②の見解のように、虞犯事実と
犯罪事実は本質的に異なるものであるとする理解から、こうした認定替え
の場合を縮小認定の場合に当たるとするのは疑問であるとする見解がみら
れて
(172)
いる。
こうした観点からも、犯罪事実から虞犯事実への認定替えの場合におい
ても、上記（ⅰ）の場合と同様に、認定される虞犯事実を少年に告知し、
その弁解を聴取する手続をおこなうべきであるとされて
(173)
いる。
以上のように、判例上、(ⅰ）虞犯事実から犯罪事実への認定替えの場
合も、(ⅱ）犯罪事実から虞犯事実への認定替えの場合も、両事実のあい
だに事実の同一性が認められる限りで認定替えは可能であると解されてい
る。また、こうした認定替えの際には、別段の立件手続は要しないものと
されている。ただ、こうした認定替えが少年にとって「不意打ち」となら
(170) 名古屋家決昭和46･９･18家月24巻６号93頁。
(171) 東京家決平成13･５･８家月53巻11号137頁。
(172) 新井･前掲注（131）135-137頁、揖斐･前掲注（14）143頁、守屋･前掲注
（128）27頁参照。また、早川･前掲注（13）16-17頁も同旨。
(173) 裁判所職員総合研修所･前掲注（74）41頁、早川･同上17頁、守屋･同上27
頁、山﨑･前掲注（12）161頁参照。この点、平成11年12月３日の東京家庭裁判所
の決定は、?当裁判所は、適正手続を保障する観点から、審判期日において、少年
に対し、判示ぐ犯事実を告知してその弁解を聴取する手続を経た上で、…ぐ犯事実
を認定した」旨を明示している。(東京家決平成11･12･３家月52巻６号80頁)。
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ないように、手続上で少年に対する告知･聴聞の機会を設けるべきである
ともされて
(174)
いる。
(４) 検 討
これまでは「虞犯少年」概念を成り立たせている虞犯事実を中心に、判
例の動向を見ながら、?虞犯少年」概念が司法機関によってどのように明
確化され、また変容してきたのかを検討してきた。
こうした判例の動向を検討していくと、近時では、虞犯事実を厳格に解
釈しようとする傾向がみられると言えるのではないだろうか。
まず、(１）で検討した虞犯事由と虞犯性に関しては、とりわけ虞犯性
の内容を厳格に解釈しようとする傾向を、判例の動向から見て取ることが
できる。従来の判例に比べて、近時の判例では、虞犯性がある、つまり
「(性格または環境に照らして）犯罪（あるいは触法行為）をおこなう虞があ
る」という場合に、予測される「犯罪（あるいは触法行為)」には一層の特
定性が要求されるようになり、また「虞」としての危険性の程度も、より
高度の危険性（蓋然性）であることが必要になっている。昭和46年10月27
日の名古屋高等裁判所の決定は、こうした点についてのリーディング･ケ
ースとなっている。このように、虞犯性を厳格に解することは、虞犯性が
認定される可能性を低くすることになるであろう。
また、虞犯事由と虞犯性は形式と実質の関係にあり、虞犯事由を認定す
る際には虞犯性を考慮すべきであるという理解が一般的になされている以
上、虞犯性の認定される可能性が低くなることは、虞犯事由の認定される
可能性が低くなることにもつながっていくのではないだろうか。
そして、虞犯性と虞犯事由は虞犯事実を構成する要件であるので、両要
(174) 私見としては、上述のように虞犯事実と犯罪事実は本質的に異なるものである
ことを重視する立場から、(ⅰ）と（ⅱ）のいずれの場合も認定替えは慎重である
べきと考える。やはり上記（b）(ⅰ）の③の見解のように事実の同一性を認める
基準を厳格に解することが必要であろう。
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件が厳格に解されることにより、最終的には、虞犯事実が成立する可能性
自体を低くすることになると考えられる。
つぎに、(２）で検討した虞犯事実の同一性に関しては、終局決定時ま
でに一個の虞犯事実しか成立しないと解されているので、一人の「虞犯少
年」に帰属する虞犯事実にはある程度の時間的･空間的な広がりがあるこ
とが許されることになる。ただ、こうした理解にしたがえば、複数個の虞
犯事実が同時に存在することは認められないことにもなる。したがって、
成立した一個の虞犯事実はある程度の時間的･空間的な広がりを持ってい
るものの、一人の少年に対して虞犯事実が認定される機会自体は減ること
になるとも言える。
さらに、(３）で検討した虞犯事実と犯罪事実の関係に関しても、虞犯
事実と犯罪事実のあいだで事実の同一性がない場合であっても、犯罪事実
が虞犯性の直接的現実化であるということであれば吸収関係が認められる
ようになってきている。こうした傾向を、昭和40年代中葉以降の判例の動
向から見て取ることができる。このように吸収関係が認められるようにな
ることで、虞犯事実が認定されることも減少することになると考えられ
る。
これまでに検討した結果を以上のように分析してみると、とりわけ上記
（１）と（３）の検討結果から、判例上では、少年の行状や性癖に対して
虞犯事実が成立する範囲を狭める傾向にあると言えるのではないだろう
か。なお、上記（２）の検討結果は、一人の「虞犯少年」に帰属する虞犯
事実の概念に広がりを持たせているということを示しているのであって、
虞犯事実の認定される範囲の拡張を意味している訳ではない。これらの検
討結果からは、司法という場面では、?虞犯少年」概念の成立し得る範囲
を縮小しようとする傾向がみられると言えるのではないだろうか。
２ ?虞犯少年」に対する保護処分
?虞犯少年」であるとされて家庭裁判所に係属した少年の事件に対して
早法81巻1号（2005）106
は、通常、保護手続を通じて何らかの終局決定がなされる。こうした終局
決定としては、審判不開始決定（少年法19条１項)、不処分決定（23条２
項)、児童福祉機関（都道府県知事または児童相談所長）送致決定（18条１
項、23条１項)、保護処分決定（24条１項）がある。この保護処分決定は、
さらに、保護観察（同項１号)、児童自立支援施設･児童養護施設送致（同
項２号)、少年院送致（同項３号）からなる。
本章の冒頭でも述べたが、『司法統計年報』によると、平成15（2003）
年の家庭裁判所における虞犯保護事件の終局総人員数は919名となってい
る。そして、その終局決定別人数と構成比は、審判不開始決定が86名
（
(175)
9．35％)、不処分決定が136名（14．8％)、児童福祉機関（都道府県知事また
は児童相談所長）送致決定が67名（7．29％)、保護処分決定が630名（68．55
％）である。さらに、この保護処分決定を受けた630名の内訳は、保護観
察が364名（総数のうち39．61％)、児童自立支援施設･児童養護施設送致が
108名（同11．75％)、少年院送致が158名（同17．19％）となっている。
それでは、こうした保護処分決定を受けた人員は、これまでどのように
推移してきたのであろうか。『司法統計年報』にもとづき、虞犯保護事件
において保護処分決定を受けた人員数の変化を確認しておきたい（図２参
照)。昭和27（1952）年以降に虞犯保護事件において保護処分決定を受け
た人員数を見ると、昭和44（1969）年までは1，000名台後半から2，000名台
前半のあいだで推移している。その後は次第に減少していき、昭和
49（1974）年には578名にまで至る。だが、翌年からは少しづつ増加し始
め、昭和52（1977）年から平成２（1990）年までのあいだは1，000名台で推
移することになる。しかし、再び減少していき、平成３年以降は1，000名
未満で推移している。このように、虞犯保護事件において保護処分決定を
受けた人員数は、波状に増減しながらも全体としては減少傾向にあると言
えるだろう。ここでさらに、虞犯保護事件において保護処分決定を受けた
(175) 小数点３位以下、四捨五入。以下同。
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人員のうちで少年院送致となった人員数の変化も確認しておくことにした
い。こうした少年院送致となった人員数を見てみると、昭和40（1965）年
までは700名台から1，200名台のあいだで推移していることが分かる。その
後、徐々に減少して、昭和49年には133名となる。翌年からは微増してい
き、昭和52年から平成２年までは、300名台から600名台のあいだで推移す
る。だが、再び減少して、平成５（1993）年以降は、ほぼ100名台で推移
している。このように、虞犯保護事件において少年院送致となった人員数
も、小規模ながら増減しつつ全体としては減少傾向にあると言えるだろ
う。
ただ、こうした少年院送致となった人員数も、また保護処分決定を受け
た人員数自体も、全体としては非常に緩やかに減少しているということも
分かる。この点、本章の冒頭でも確認した虞犯保護事件における終局総人
員数にみられる全体としての減少傾向とは明らかに差があるだろう。この
終局総人員数の減少傾向は、上でも述べた「毒物及び劇物取締法等の一部
を改正する法律」の施行による変動を考慮したとしても、保護処分決定を
受けた人員数の減少傾向に比べて、かなり大きいものであると言える。こ
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のことは、保護処分決定以外の終局決定、とりわけ審判不開始決定と不処
分決定を受けた人員数が、大きく減少してきたことを反映して
(176)
いる。近年
では、虞犯保護事件の終局総人員数における審判不開始決定あるいは不処
分決定を受けた人員数の構成比は、刑法犯（車両運転による業務上（重）過
失致死傷および危険運転致死傷を除く）を対象とした保護事件の終局総人員
数における各人員数の構成比と比較してみても、一段と低いものになって
(17)
いる。
では、さらに、虞犯保護事件で保護処分決定を受けた人員において、保
護観察、児童自立支援施設（教護院)･児童養護施設（養護施設）送致、あ
るいは少年院送致となった人員のそれぞれの割合は、どのように推移して
きたのであろうか。つぎに、『司法統計年報』にもとづいて、虞犯保護事
件で保護処分決定を受けた人員における決定内容別の構成比の変化を確認
しておくことにしたい（図３参照)。昭和27年以降に虞犯保護事件におい
て保護処分決定を受けた人員の決定内容別構成比の変化を見ると、昭和40
年代の末までは、少年院送致の比率が50%台から20%台へと低下してい
き、逆に保護観察の比率が30%台から70%台へと高まっていく。その後、
(176) 虞犯保護事件において審判不開始決定を受けた人員数の変化を見ると、昭和
46（1971）年までは、2，000名台から3，000名台のあいだで推移していた。しかし、
その後は、現在の100名前後の状態に至るまで、ほぼ一貫して減少し続けてきてい
る。また、同様に不処分決定を受けた人員数の変化を見ても、昭和47年までは、
2，000名台から1，000名台のあいだで推移していたことが分かる。そして、その後
は、わずかな増減はあったものの、現在の100名台までに大きく減少している。な
お、虞犯保護事件において児童福祉機関（都道府県知事または児童相談所長）送致
決定を受けた人員数は、昭和43（1968）年までは100名台で推移し、その後もほぼ
100名未満で推移している状態が続いており、あまり変動が見られない。
(17) 平成11（1999）年から平成15年までを見ても、虞犯保護事件の終局総人員数に
おける審判不開始決定を受けた人員数の構成比が、9．35～11．7%で推移し、不処分
決定を受けた人員数の構成比も、12．4～18．35%で推移しているのに対して、刑法
犯（車両運転による業務上（重）過失致死傷および危険運転致死傷を除く）を対象
とした保護事件の終局総人員数における審判不開始決定を受けた人員数の構成比
は、50．63～54．27%で推移し、不処分決定を受けた人員数の構成比も、16．93
～19．77%で推移している。
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現在に至るまで、少年院送致の比率は、多少の変動をしつつも30%台から
20%台で推移している。また、保護観察の比率は、わずかな上昇･下降を
繰り返しつつ60%台から50%台へと徐々に低下してきている。他方で、児
童自立支援施設（教護院)･児童養護施設（養護施設）送致の比率は、昭和
63（1988）年までは、徐々に高まりながらも、ほぼ10%未満で推移する。
しかし、平成元（1989）年以降は、10%を超えてさらに上昇し続け、一時
は20%台に至るまでになっている。以上のことからは、まず、虞犯保護事
件の保護処分決定においては、少年院送致よりもむしろ保護観察が選択さ
れるようになったということが分かるだろう。また、保護処分決定を受け
た人員数の減少傾向と考え合わせてみると分かるが、児童自立支援施設
（教護院)･児童養護施設（養護施設）送致の比率が上昇しているというこ
とは、こうした選択を受けた人員数にそれほど変動がないということに由
来して
(178)
いる。
(178) 虞犯保護事件において保護処分決定を受けた人員のうちで児童自立支援施設
（教護院)･児童養護施設（養護施設）送致となった人員数は、昭和27年から現在に
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本節では、以上の各人員数や構成比の変化をふまえた上で、?虞犯少年」
に対する保護処分の問題について検討していくことにしたい。
(１) 虞犯保護事件における審判の対象
まず、?虞犯少年」に対して保護処分を決定する前提として、審判手続
において、裁判官が、審理をおこない、最終的に当該決定が適切であると
判断しなければならない。このように審理し、判断すべき対象となるのが
「審判の対象」とされているものである。そこで、虞犯保護事件における
審判の対象とは何かということが問題となる。
(a) 少年保護事件における審判の対象 こうした審判の対象とは何
かという問題は、虞犯保護事件だけでなく、少年保護事件一般でも問題と
なる。こうしたことからも、本来、この問題は、十分な検討を要するもの
でもあるので、本稿では、後述の論点との関連で必要最小限度のことを論
ずるに止めたい。本問題の詳細な検討は、別稿に譲ることにする。
まず、この問題に関して、学説上では、①審判の対象は要保護性である
とする見解（いわゆる人格重
(179)
視説）と②審判の対象は要保護性と並んで非
行事実であるとする見解（いわゆる非行事実重
(180)
視説）とで大きく対立してい
たと言えるだろう。
①の見解によれば、少年審判は、過去の非行の故に少年に対して処罰や
至るまで、100名前後で増減を繰り返している。
(179) 今中道信「少年保護事件における不告不理」家裁月報４巻２号（昭和27年）71
-73頁、入江正信「少年保護事件における若干の法律問題」家裁月報５巻７号（昭
和28年）２-11頁、内藤文質「少年保護事件の概念について」警察学論集６巻５号
（昭和28年）６-８頁参照。
(180) 内園＝今井＝西岡･前掲注（90）３-４頁、裁判所職員総合研修所･前掲注
（74）35-36頁、澤登･前掲注（81）136-141頁、裾分･前掲注（61）24-25頁、田
宮＝廣瀬･前掲注（65）38-39頁、沼邊愛一「少年審判手続の諸問題」司法研究報
告書７輯１号（昭和29年）86頁、早川義郎「少年審判における非行事実と要保護性
の意義について」家裁月報19巻４号（昭和42年）10-15頁、平井哲雄「非行と要保
護性」家裁月報６巻２号（昭和29年）21-28頁参照。
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制裁を加えるものではなく、そうした非行の原因となった少年の人格的･
環境的要因に働きかけることによって健全育成の目的を達成するものであ
るので、こうした人格的･環境的要因である要保護性のみが審判の対象で
あると考えられている。つまり、?少年審判の客体は行為にあらずして行
為者（人格）である」としているので
(181)
ある。そして、非行事実は、手続的
には家庭裁判所が当該少年に対して審判権を取得するための一条件であ
り、実体的には要保護性を認定するための一資料であるとする。
これに対して、②の見解によれば、保護処分も少年の自由を拘束する不
利益処分の性格を有しており、また要保護性は展望的な判断であって正確
な判定には困難が伴なうので、単に要保護性のみをもって保護処分を根拠
づける実体的要件とすることは危険であるということから、要保護性だけ
でなく非行事実もまた審判の対象とすべきであるとされている。そして、
こうした見解では、多くの場合、審判の対象として非行事実の持つ意義に
注目しているので、非行事実の方がより重視されて考えられていると言え
るだろう。
こうした見解の対立があったが、現在、学説上では、②の見解が通説と
なっていると言
(182)
える。
それでは、司法機関は、こうした審判の対象をどのように解してきたの
であろうか。
この点、判例上は、当初、上記①の見解が中心であったとされている。
また、昭和26（1951）年９月に開催された全国少年係裁判官会同において
最高裁判所家庭局も上記①の見解を示して
(183)
いた。
しかし、現在では、判例上も、上記②の見解が一般的なものとなってい
(181) 内藤･前掲注（179）８頁。
(182) 廣瀬健二「処遇選択における非行事実の機能･要保護性との関係」田宮裕編
『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』(有斐閣、1998年）122-123頁参照。
(183) 田中壮太「少年保護事件における非行事実と要保護性との関係」『少年法―そ
の実務と裁判例の研究― 別冊判例タイムズ６号』(判例タイムズ社、1979年）210
頁参照。
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ると言えるだ
(184)
ろう。
こうした変化については、最高裁判所事務総局が編集した『家庭裁判所
三十年の概観』においても触れられている。これによれば、?少年法施行
当初においては、少年保護事件は、非行について少年の責任を追及するも
のではなく、少年の要保護性に応じて保護、教育のため保護処分を行おう
とするものであるから、要保護性が少年実体法の要件であり、保護事件手
続における審判の対象であるとし、…『人格重視説』が有力であった。…
しかし、その後、非行事実のもつ意義をより重視し、非行は要保護性と並
んで保護処分の実体的要件であり、審判の対象であるとする立場からの強
い反論が相次ぎ、また、昭和43年ころからアメリカ連邦最高裁のゴールト
判決等の影響により、少年保護事件手続における司法的機能ないし適正手
続の保障の重視という思潮が強くなったこととも相まって、現在では後者
の『非行事実重視説』が通説的見解となった」として
(185)
いる。
以上のように、学説上も判例上も、一般的に、非行事実と要保護性を審
判の対象として解している。したがって、虞犯保護事件における審判の対
象についても、非行事実の一つを構成している虞犯事実と、要保護性とい
うことになるであ
(186)
ろう。
(b) 要保護性の内容 虞犯事実と並んで審判の対象を構成すること
になる要保護性に関しては、上記１（１）(c）で既に触れた。要保護性の
内容をどのように解するのかという問題については、学説上、様々な見解
の対立が見られる。だが、学説上も、また判例上も、一般的には、要保護
(184) 廣瀬･前掲注（182）122-123頁参照。
(185) 最高裁判所事務総局編『家庭裁判所三十年の概観』(法曹会、昭和55年）370
頁。
(186) 私見としては、まず、少年保護事件における審判の対象は、要保護性と非行事
実であると解したい。要保護性のみを審判の対象とすると、少年審判における「公
正さ」を保てなくなる危険が大きいであろう。こうした「公正さ」を失えば、少年
等の不信感から少年に対する教育的な効果もまた失われてしまうと考えられる。こ
のことは「少年の健全な育成」(少年法１条）という少年法の理念を損なうことに
もなる。
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性は、累非行性（犯罪的危険性)･矯正可能性･保護相当性から構成されて
いると解されていると言えるだろう。そして、上述のように、虞犯性と要
保護性とは異なったものと解されている。ここでは、こうした点だけ確認
しておくことにしたい。要保護性の内容についての詳しい検討もまた別稿
に譲ることにする。
(２) ?虞犯少年」の少年院送致
以上で検討したように、虞犯保護事件では、虞犯事実と要保護性が審判
の対象とされている。そして、そうした審判手続では、最終的には「虞犯
少年」に対して何らかの終局処分が決定されることになる。
そこで、こうした「虞犯少年」に対する終局決定では、いかなる要素に
対応して処遇選択をおこなうべきなのかが問題となる。
まず、この問題を論ずるに当たっては、そもそも「虞犯少年」の少年院
送致が許されるべきか否かが問題とされる。
この点、学説上では、?虞犯少年」は、実際には刑罰法令に触れる行為
をおこなっておらず、そうした行為の危険性があるに過ぎないというこ
と、あるいは虞犯性と虞犯事由のいずれもが不明確なものであるというこ
とから、そもそも、強制的な施設収容処分である少年院送致を「虞犯少
年」に対して決定することには、少年の人権保障の見地からして疑問があ
るとする見解も見ら
(187)
れる。しかし、文理上も「虞犯少年」に対する少年院
送致に制約がないことなどから、一般的には、?虞犯少年」に対しても少
年院送致が可能であるものと解されて
(18)
いる。そして、昭和24年11月16日の
(187) 森下忠「刑罰と保護処分との関係」『小川太郎博士古稀祝賀 刑事政策の現代
的課題』(有斐閣、昭和52年）178-179頁、竹内正「虞犯少年制度の反省―少年法改
正問題に関連して―」研修231号（昭和42年）７-10頁参照。
(18) 田宮＝廣瀬･前掲注（65）262頁、団藤＝森田･前掲注（62）51頁、豊田健
「虞犯少年と少年院送致」『少年法―その実務と裁判例の研究― 別冊判例タイムズ
６号』(判例タイムズ社、1979年）182-185頁、丸山雅夫「虞犯と少年院送致」田宮
裕編『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』(有斐閣、1998年）120頁参照。
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名古屋高等裁判所の決定では「虞犯少年」の少年院送致が可能である旨判
示されて
(189)
おり、また実際に「虞犯少年」を少年院送致にしている決定例が
数多くみられることからも、判例上もまた、同様に解されていると言える
だ
(190)
ろう。
それでは、虞犯保護事件においては、少年院送致を始めとする保護処分
は、いかなる要素に応じて決定されるべきなのだろうか。
この点については、学説上、①要保護性に応じて決定すべきとしている
(191)
見解、また②虞犯性の程度に応じて決定すべきとしている
(192)
見解、さらに③
「虞犯事由該当行為」の程度に応じて決定すべきとしている
(193)
見解のあいだ
で対立がみられる。
この問題には、上記（１）で検討した審判対象に関する（a）の①の見
解（人格重視説）と②の見解（非行事実重視説）の対立が影響を及ぼしてい
ると言えるだろう。
①の見解は、要保護性を重視して、?虞犯少年」に対しても要保護性に
相応した保護処分を決定すればよいとする。したがって、この見解から
は、外形的には軽微な虞犯事実であっても、もし少年の要保護性が高けれ
ば、そうした「虞犯少年」は、客観的には重大な犯罪事実だが低い要保護
性しか認められない「犯罪少年」よりも強制力の強い処分を受けることが
認められることになるだろう。
これに対して、②の見解は、非行事実を重視する立場から、非行事実で
(189) 名古屋高決昭和24･11･16家月２巻６号233頁。
(190) 最高裁判所事務総局『家庭裁判所40年の概観 家庭裁判資料144号』(最高裁判
所事務総局、平成２年）263頁参照。こうした決定例として、青森家決昭和63･
６･17家月41巻３号190頁、名古屋家決昭和63･８･12家月41巻１号178頁、福岡家
久留米支決平成元･12･26家月42巻４号75頁、京都家決平成４･２･13家月44巻９
号96頁、新潟家決平成５･６･30家月45巻11号111頁等。
(191) 入江･前掲注（179）11-13頁参照。
(192) 丸山･前掲注（18）121頁参照。
(193) 田口敬也「保護処分決定における非行事実の機能（三･完）―少年の人権から
みた一試論―」早稲田大学大学院法研論集69号（1994年）180頁参照。
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ある虞犯事実を構成する虞犯性の程度との均衡を考慮して、?虞犯少年」
に対する保護処分の決定をすべきであるとして
(194)
いる。この見解は、たとえ
保護処分であっても、少年の自由を制限する強制的なものである以上、罪
刑法定主義における罪刑の均衡に準じた形で「非行と保護処分との均衡」
を図るべきであるという考えに基づいている。
また、さらに、③の見解は、非行事実の機能を重視して、虞犯事実を構
成する虞犯事由に該当する行状や性癖を成り立たせている個々の「虞犯事
由該当行為」の程度との均衡を考慮した上で、?虞犯少年」に対する保護
処分決定をするべきであると
(195)
する。つまり、?虞犯事由該当行為の程度は、
要保護性から導きだされる保護処分の相当性をチェックするという形で機
能する」ことに
(196)
なる。この見解では、適正手続の要請が少年審判の処遇決
定段階にも及ぶということから、非行事実の程度が処遇選択をチェックす
る機能を果たすことになるとされている。
こうした見解の対立が見られるが、学説上では、②の見解が有力に主張
されていると言えるだ
(197)
ろう。
それでは、司法機関は、どのような要素に応じて保護処分の決定をして
いるのだろうか。
(194) かつては、?虞犯性には段階程度というものは考えられない。性質上画一的に
内容が現定されなければならない」とする見解もみられた。(入江･前掲注（179）
13頁)。しかし、現在では、?虞犯性の程度」は、学説･判例上、一般的に認められ
ていると言える。上記１（１）(d）で論じたように、虞犯性の概念は程度の大小
を考え得る「危険性」を本質としていると解される以上、虞犯性自体の程度の大小
を観念することもできるであろう。
(195) そこで、この見解によれば、?a）同等の反復継続性を備えていても、軽微な
行状を内容とする虞犯事由のある少年は、重大な行状を内容とする虞犯事由のある
少年とは同等に扱われるべきではない、b）虞犯事由該当行為の反復継続の程度が
より低い少年は、より高い少年と同等に扱われるべきではない」ことになる。(田
口敬也「虞犯規定と非行事実の程度―『保護処分決定における非行事実の機能』補
論―」早稲田大学大学院法研論集75号（1995年）116頁)。
(196) 田口･前掲注（193）180頁。
(197) 丸山･前掲注（18）121頁参照。
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そこで決定例を検討してみると、要保護性のみを考慮して保護処分の決
定をする傾向から、虞犯性の程度を考慮した上で保護処分の決定をする傾
向へと変化してきているということが分
(198)
かる。
この点、こうした後者の傾向を明確に示したリーディング･ケースとし
ては、昭和47年５月23日の大阪高等裁判所の決定が
(19)
ある。この決定で大阪
高等裁判所は、?少年院送致の処分は保護処分の中でも最も強制力をとも
なうものであり、少年の自由を拘束し、親権者の監護権を制限するもので
あること、および虞犯少年は罪を犯した者ではなく罪を犯す虞れがあるに
すぎない者であることから考えると、虞犯少年を少年院送致することが相
当であるのは、その虞犯性が著しい場合に限られ、性格矯正の必要性が強
くても虞犯性の程度が低い場合には他の保護処分あるいは保護的措置にと
どめるべきである」と判示して、少年院送致を言い渡した原決定を取り消
し、原審に差し戻している。このように、この決定例では、少年院送致
は、?虞犯性が著しい場合に限られ」るべきであるとして、要保護性が高
かったとしても、?虞犯性の程度が低い場合には」、少年院送致は認められ
ないとしている。こうして、本決定では、虞犯性の程度に応じて保護処分
を決定すべきとの判断が示されている。
そして、現在では、多くの決定例で、虞犯性および要保護性の程度に応
じて、もしくは虞犯性の程度に応じて少年院送致の保護処分決定を始めと
した処遇選択がなされていると言え
(20)
よう。逆に、処遇選択の際に要保護性
(198) 虞犯事実のみが認められる少年に対して要保護性のみを考慮して少年院送致の
決定をしたと考えられる決定例として、宇都宮家栃木支決昭和31･５･７家月９巻
１号39頁、横浜家決昭和32･３･11家月９巻４号87頁、京都家決昭和32･５･27家
月９巻７号49頁、京都家決昭和32･９･12家月９巻10号59頁、大阪家決昭和33･
１･16家月10巻４号60頁、東京家決昭和34･３･９家月11巻５号114頁、前橋家決
昭和35･９･５家月12巻12号116頁、和歌山家決昭和36･11･18家月14巻３号135
頁、札幌家決昭和37･３･８家月14巻６号172頁、東京家決昭和44･３･７家月22
巻３号139頁、浦和家決昭和46･３･30家月23巻11＝12号150頁等。
(19) 大阪高決昭和47･５･23家月25巻１号105頁。
(20) 少年の「ぐ犯性は否定し得ない」ものの、?そのぐ犯性の程度は、矯正施設収
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だけが重視されているような決定例はなくなっているとされて
(201)
いる。
このように虞犯性を重視するという傾向は、上述のように虞犯性が虞犯
事由と内部的連関を持つものとして一般的に理解されている以上、処遇選
択をする際に虞犯性と虞犯事由から構成されている虞犯事実を重視するこ
とになるであろう。虞犯事実は、終局決定以前に当該少年にみられた行状
や性癖から構成された非行事実である。したがって、このことは、結果的
には、虞犯保護事件の処遇選択であっても、展望的な視点よりも回顧的な
視点を重んじていくということにつながっていかないだろうか。
要保護性のみを考慮して処遇選択をする傾向から、虞犯性を考慮に入れ
て処遇選択をする傾向への変化は、前述のように、審判の対象に関して、
判例上も、上記（１）(a）の①の見解（人格重視説）から②の見解（非行
事実重視説）へと転換していったということにも関連していると考えられ
る。司法機関は、虞犯保護事件の処遇選択の場面であっても、非行事実が
持つ保障機能を重視して、非行事実の軽重を考慮した上で、自由を制約す
る程度の高い少年院送致を始めとする保護処分決定をおこなうようになっ
てきていると言えるであ
(202)
ろう。
容ないし強制的措置を伴う福祉施設収容に相当するものではなく、単なる教護院な
いし相当程度の社会資源の存在を前提とする保護観察に相当するものと思料する」
として保護観察に付した決定例として、大阪家決昭和63･８･12家月41巻１号172
頁、?少年の虞犯性は顕著であり、要保護性も高い」ことなどから医療少年院送致
とした原決定に対する抗告を棄却した決定例として、東京高決平成７･２･７家月
47巻11号96頁、少年の「要保護性は高い」が「ぐ犯性は極めて弱い」ことなどから
児童福祉機関送致決定をした決定例として、横浜家決平成９･５･６家月49巻12号
123頁、?少年のぐ犯性及び要保護性の程度は相当深刻であ」ることから初等少年院
に送致した決定例として、宮崎家決平成15･３･20家月56巻４号150頁。
(201) 丸山･前掲注（18）121頁参照。
(202) 私見としては、処遇選択の場面においては、少年法の理念からも、まず第一次
的には要保護性を重視すべきであると考える。そして第二次的に、非行事実が、こ
うした要保護性を考慮した処遇選択の行き過ぎに対するいわば歯止めとして、少年
審判の「公正さ」を担保する役割を果たすことになるものと解すべきなのではない
だろうか。したがって、?虞犯少年」に対する処遇選択の場面においても、虞犯性
の程度の大小を念頭に置きつつ、要保護性に応じた決定をするのが適切なのではな
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３ 検 討
以上、公権力の所在における司法という側面から「虞犯少年」という定
義づけがどのようになされてきたのか、ということを分析することを試み
た。この点を少し整理しながら、検討を加えてみたい。
まず、本章の１における分析を整理すると、司法機関による厳格な法解
釈を通じて判例上「虞犯少年」概念は縮小していったということが言える
であろう。具体的には、とりわけ虞犯性を限定的に解釈することで、虞犯
事実の成立する範囲を狭めることにより、また犯罪事実と虞犯事実のあい
だに優先関係と吸収関係を認めることで、虞犯事実が認定される場合を減
少させることにより、?虞犯少年」概念は、より狭い、縮小された範囲で
のみ成立し得る概念へと変容されたと言える。なお、終局決定時までに一
個の虞犯事実しか成立しないという形で虞犯事実の時間的･空間的な同一
性の範囲もまた明確化されたのだが、このことは、虞犯事実をどう区切る
かという問題なので、虞犯事実の成立する範囲が拡張されたということで
はないと考えられる。二で述べたように、立法機関による立法という段階
においても、現行少年法上の「虞犯少年」概念は、旧少年法上の「虞犯少
年」概念よりも、またアメリカ合衆国の少年司法にみられる「ステイタ
ス･オフェンダー」よりも狭い概念として規定されたのだが、以上のよう
に、司法機関による解釈によって一層縮小されることになったのである。
また、本章の２における分析を考察すると、?虞犯少年」概念の構造を
理解する上では、司法機関にみられる次のような傾向を見逃すことはでき
ないであろう。すなわち、司法機関は、?虞犯少年」に対する処遇選択の
いかと考える。要保護性のみ、あるいは虞犯性の程度との均衡のみを考慮するのは
片面的に過ぎるのではないだろうか。なお、?虞犯少年」の概念は、少年の継続的
な行状や性癖にみられる犯罪（あるいは触法行為）の危険性を問題とすることに意
味があるので、こうした行状や性癖を個々の行為に分解して理解することには疑問
を感ずる。
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際に、虞犯性を中心とした虞犯事実を重視するようになってきているので
はないかと考えられるということである。確かに、虞犯性自体は、犯罪
（あるいは触法行為）を将来おこなう虞ではある。しかしながら、虞犯性
は、例えば、観護措置がとられる前にみられた行状といったような、虞犯
事由に該当するかつての（あるいは現在もなお見られる）行状と結び付けて
理解されている。したがって、こうした虞犯事実を重視するような傾向
は、保護処分決定の際に、いわば回顧的な視点が重視されてきているとい
うことの表われとも言えるのかもしれない。前述のように元々、立法過程
においても、?虞犯少年」規定に対しては、刑事司法的な要素が考慮され
てはいた。だが、こうした虞犯事実重視の傾向によって、?虞犯少年」規
定の運用は、より刑事司法に近い状態へと接近していくことになったとも
言えるのではないだろうか。
このように「虞犯少年」概念が変化していったことには、ゴールト判決
を始めとした、少年裁判所のあり方を見直すアメリカ連邦最高裁の諸判決
が影響を及ぼしているのではないかと考えられる。ゴールト事件自体、
?習慣的に不道徳行為を行なっている者」というアリゾナ州少年法に規定
された「ステイタス･オフェンダー」が、ゴールト少年に対して問題とさ
れていた事件でもあ
(203)
った。また、実際に、ケント判決、ゴールト判決、ウ
ィンシップ判決等の重要な諸判決がアメリカ連邦最高裁で示され、そして
それらが相継いでわが国に紹介された後に、我が国の裁判所では、?虞犯
少年」規定に対して「公正さ」を重視するリーディング･ケースが相継い
で出されて
(204)
いる。
(203) In re Gault,387U.S.1(1967).
(204) アメリカ連邦最高裁は、1966年にケント判決（Kent v.United States,383U.
S. 541(1966)）を、1967年にゴールト判決を、1970年にウィンシップ判決（In re
 
Winship,397U.S.358(1970)）を出している。これらの判決を受けて、わが国で
は、『家庭裁判月報』誌上で、ゴールト判決等の翻訳が紹介されている。(?ジェラ
ルド･フランシス･ゴールト事件」松尾浩也＝菊地和典訳･家裁月報20巻５号（昭
和43年）23-103頁等)。また、同じ時期に、同誌上では、少年司法に関するアメリ
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以上のことからも、?虞犯少年」規定の解釈（と適用）に関する上記の
変化は、司法機関が「虞犯少年」規定の解釈（と適用）をおこなう際に、
デュー･プロセスの原則を重視するようになった結果であると言えるであ
ろう。いわば、ジャスティスであることを、すなわち「公正さ」を重視す
るようになったと言える。
こうしたことは、リベラリズムの立場から示される、あらゆる正義の構
想に共通する正義の概念を定式化する命題である「等しきものは等しく、
不等なるものは不等に扱わるべし」という定式、すなわち「正義定式」か
らすれば妥当なことであるだ
(205)
ろう。しかしながら、こうした視点のみを追
求すれば、虞犯事実は、明確に他者の利益を侵害するような犯罪事実より
も軽微な非行事実なのだから、?虞犯少年」に対しては、?犯罪少年」に対
する場合と比較して自由を制約する程度のより低い処分を科するのが妥当
であるという帰結にもなり得るであ
(206)
ろう。さらには、リベラリズムの支持
する「侵害原理」(harm principle）をもってして、?虞犯少年」は、そも
そも他者の利益を侵害していないのだから、保護処分によって自由を制約
すること自体が正当化し得ないのではないかという結論をも導出し得るで
カ連邦最高裁の動向を積極的に紹介する論考が数多く発表されている。(鈴木茂嗣
「少年審判手続の『刑事訴訟化論』について」家裁月報24巻６号（昭和47年）１-37
頁、田宮裕「少年審判とデュー･プロセス―その意義と限界―」家裁月報24巻12号
（昭和47年）１-36頁、平場安治「少年法における保護主義と適正手続―少年法改正
との関連において―」家裁月報26巻７号（昭和49年）１-16頁、松尾浩也「最近に
おけるアメリカ少年手続の動向について」家裁月報20巻５号（昭和43年）１-22頁
等)。なお、前述の昭和43（1968）年２月に開催された全国少年係裁判官会同では、
アメリカ合衆国におけるゴールト判決を始めとした「適正手続の観点から少年審判
手続の改善を志向する動き」(家庭局長説明）をふまえて、?適正手続の保障」と
「処遇の適正化」が協議事項とされていた。(最高裁判所事務総局家庭局･前掲注
（63）４-13頁)。
(205) 井上達夫『共生の作法―会話としての正義』(創文社、1986年）36-37頁、45-
46頁、109頁参照。
(206) 図３でも示した通り、現在でも一定割合の「虞犯少年」が少年院送致の保護処
分決定を受けており、司法機関は、こうした帰結を完全に支持するにまでは至って
いないと言えるだろう。
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あろう。
ただ、私は、?虞犯少年」の概念には、こうした「公正さ」への要請だ
けでは理解し得ないものもまた含まれているのではないかと考える。?公
正さ」や「少年の権利保障」という視点からだけでは見えてこないよう
な、またそうした視点だけに偏れば取りこぼしてしまうような要請もまた
「虞犯少年」の概念は含んでいるのではないだろうか。
公権力の所在において、司法機関は、法概念を終局的に有権解釈するこ
とのできる地位にある。そうした司法機関による「公正さ」を重んじた解
釈（と適用）という活動のなかで「虞犯少年」概念が変化したことは、結
果として、?公正さ」だけでは対応し得ないものを公権力の持つ他の側面
に委ねる状況を生み出していったのではないだろうか。言いかえれば、司
法機関が取りこぼしてしまったものについて、これまで検討してきた立法
機関でも司法機関でもない、公権力のもう一つの部門である行政機関が受
け皿となっていったのではないかと考えられるのである。こうして結果的
に行政機関が広く受け皿となっていったと考えられる要請を「教育的配
慮」への要請と呼ぶことにしたい。
結局、こうした「教育的配慮」への要請を行政機関、とりわけ少年警察
が担うようになったことにより、家庭裁判所に対して虞犯保護事件を送
致･通告する件数が減少していったのではないかと仮説を立て
(207)
たい。本章
の冒頭で示した、家庭裁判所における虞犯保護事件の終局総人員数の全体
としての減少傾向は、直接的には、このように家庭裁判所に対して虞犯保
(207) 家庭裁判所における虞犯保護事件の新受人員数は、終局総人員数と同様の全体
としての大きな減少傾向を示している。『司法統計年報』によると、昭和27（1952）
年以降の虞犯保護事件の新受人員数は、昭和46（1971）年までは10，000名台から
7，000名台のあいだで推移しているが、昭和47年には、4，988名に、また昭和48年に
は、3，361名へと激減する。そして、昭和58（1983）年には、4，967名まで微増する
が、その後は減少し続け、平成9（1997）年には1，357名にまで至っている。虞犯保
護事件の新受人員数は、こうした形で終局総人員数とほぼ相似に変化していること
が分かる。
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護事件を送致･通告する件数が減少したことが反映されていると言えるだ
ろう。そして、このように送致･通告の件数が減少していったことの背景
には、家庭裁判所に対して虞犯保護事件を送致する側に、いうなれば「虞
犯少年」対策の変更があったのではないかと考えられるのである。もちろ
ん、こうした対策の変更には、少年個人への「教育的配慮」だけでなく、
社会的な安全の維持というような社会全体に対する考慮も働いていたとも
考えられるだろう。?虞犯少年」の概念には、?教育的配慮」への要請が
「公正さ」への要請とともに矛盾相克しながらも内包されていると考えら
れる。そしてまた、こうした社会全体への指向も、?公正さ」と「教育的
配慮」が示す矛盾対立とはまた別の観点からの根源的な矛盾対立を表わす
ものとして構造化し得ると考えられる。こうした点については四で検討す
る。
このように、?虞犯少年」概念がどのように構築され、運用されてきた
のかは、少年法制（あるいは少年司法システム）を構成する機関相互の関係
のなかから理解する必要があるだろう。
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